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Ⅰ
　
独禁法によるルール形成
　
本稿では、独占禁止法におけるエンフォースメントのあり方を検討する。その前提として、まず独占禁止法の実体
規制についての法形成のあり方を確認する。独占禁止法の実体規制についての法形成は、特異な形態をとっている。まず、独占禁止法上の行為類型としては、私的独占（二条五項、三条前段） 、不当な取引制限（二条六項、三条後段） 、不公正な取引方法（二条九項、一九条） 、企業結合（九条から一八条）の四つがあげられる。本稿では、不当な取引制限をハードコアカルテルと非ハードコアカルテルに分け、私的独占を伝統的私的独占（ 「トラスト型私的独占」とも呼ぶ）と新しい私的独占に分け、不公正な取引方法を不当廉売・差別対価（対価引下げ型不公正な取引方法、二条九項二号、二条九項三号、一般指定三号から七項） 、垂直的制限行為 九 四号、一般指定二項、一〇項から一二項） 、優越的地位の濫用（二条九項五号）に分けよ
う
）（
（
。これらを以下では、①ハードコアカルテル、②非ハードコ
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アカルテル、③企業結合、④伝統的私的独占、⑤新しい私的独占、⑥不当廉売・差別対価、⑦垂直的制限行為、⑧優越的地位の濫用という行為類型として検討しよう。　
表の第一行を見よう。これらのうち、裁判による法の形成がなされているといえるのは、①ハードコアカルテルと
④伝統的な私的独占であり、これらは最高裁判決があり、とくに前者については多数の下級審判決・審決も存在する。これに対し、⑥不当廉売、差別対価では、民事訴訟に係る下級審判決が若干ありはするも の司法審査例は少ない。また⑦垂直的制限行為のうち価格制限（再販売価格の拘束（二条九項四号） ） 最高裁判決があるが、非価格制限については市場閉鎖型に係る排他条件付取引（一般指定一一項）について高裁判決があ にとどまる。また格制限も古い最高裁判決
）（
（
しかない。
　
他のものは、基本的に、裁判所による法の形成はなされていない。②非ハードコア・カルテル、③企業結合、⑤新
しい私的独占
）（
（
、⑧優越地位の濫用である。②は相談事例集、③ガイドライン（公取委「企業結合審査に関する独占禁
止法の運用指針」 ）と公表された主要な事例集、⑧はガイドライン（公取委「優越 地位の濫用に関する 禁止法上の考え方」 ）に加えようやく審
決
）（
（
が出始めている。その意味で、独占禁止法は、日本の法体系の中でも特殊な法の
形成がなされて る、あるいは司法による法の形成がなされていな といえる。
Ⅱ
　
エンフォースメントの考慮要素
　
独禁法は、多様なエンフォースメントを持つという特徴がある。排除措置命令（七条、七条 二、一七条の二、二
〇条） 、課徴金納付命令（七条の二、八条の三、二〇条の二から二〇条の六） 刑事罰（八九条、九五条、九五条の
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二） 、確定排除措置命令違反等に対する刑事罰（九〇条から九四条の三） 、私人による法の法執行・法の実現（差止請求（二四条。ただし、不公正な取引方法に限る） 、損害賠償請求（二五条。無過失損害賠償責任）である。　
本稿では、これら、あるいはこれら以外の独占禁止法のエンフォース
メントについて、強くすべきか弱くすべきか等について立法のあり方を検討する。この作業は、独禁法を参考にしたエンフォースメントとして、二〇一六年改正で課徴金制度を導入した景品表示法
）（
（
、さらに今後消費者
保護に係る一連の法規制を検討する上でも、エンフォースメントの制度設計の参考になると思われる。　
立法論としてのエンフォースメントの強弱を考え 際の考慮要素を三
つあげてみたい。①行為の社会への悪影響 ②適 な行為を萎縮させる危険、③早期措置 必要性である
）（
（
。①の行為の社会への悪影響は第一に
考慮されるものと考えられる。他方、逆の方向に働く要素として ②の適法な行為を萎縮させる危険が重要 ろう さら 、補完的な考慮要素として、③の早期措置の必要性 えられ 。① が大きく、②の適法な行為を萎縮させる危険が小さく、③ 早期措置 必要性が小さければエンフォースメントを強くすべきこと り それぞれが逆の
ハードコア
カルテル　
非ハ ドーコア
カルテル　 企業結合
伝統的　
私的独占
新しい　
私的独占
不当廉売・
差別対価　
垂直的　
制限行為
優越的　
地位濫用
ルール形
成あり
＊（ ＊（
行為の悪
影響大
萎縮の危
険小
早期必要
性小
審査訴訟
コスト大
現在の強
さ大
＊（
法が期待
する強さ大
＊
（ 　大きい　　
＊
（ 　普　通　　
＊
（ 　小さい、またはなし
法学志林
　
第一一六巻
　
第二・三号合併号

八八
方向にあれば、弱いエンフォースメントでよいことになる。　
さらに、現行法のエンフォースメントの設計をどう評価するか、立法をどうするかの視点から、三つの要素をあげ
る。エンフォースメントの、④現在の審査・訴訟コスト、⑤現在の強さ、⑥法が想定する強さである。⑤の現在の強さは、現在のエンフォースメントは強い か弱いのかをみる。しかし、これだけでは立法のあり方を考える情報として十分ではない。④の現在の審査・訴訟コストが高く執行 きていないかもし ない。しかし、これは過渡的な現象に過ぎず、現在はたまたま執行 ため ある は訴訟のためのコストが非常に高く そのために執行が滞ってい可能性もある。過渡的なコストの問題は一定の時期を経過すれば解決す かもしれない。さらに、過渡期において、エンフォースメントが強く、あるいは強過ぎて執行できないことがあるかもしれ 。そ で ④ 問題が解決した後においてエンフォースメントは強い か弱いのか、またより強いほうがよいのか あるいは弱 すべきだというものがあるかもしれない。この点 、⑥ 法が想定する強さと、過渡期の後に予想され 強さを確認 、そのうえで①～③と比較することで、立法の是非が確認できる。
Ⅲ
　
エンフォースメントの停滞
　
Ⅱの最後で述べたような問題意識が生じるのは、現在の独占禁止法のエンフォースメントが停滞しているよ にも
見えるからである。④の現在の強さを確認しよう 現在、独禁法 一部 執行が停滞しているように見え 。まず強いエンフォースメントがあるゆえに、法の執行を阻害、あるい ゆがめている可能性がある。例としては二つ あげる。
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第一は、課徴金対象行為である私的独占（排除型私的独占と支配型私的独占の両方を含む）について法的措置事例
が最近少ないという問題である。支配型私的独占には二〇〇五年に、排除型私的独占には二〇〇九年に課徴金制度が導入された。それ以降、私的独占に課徴金が課された例 ない。私的独占の立証は不公正な取引方法よりも一般に困難であり、さらに審判決例のない課徴金に係る諸論点が新たに加わると、未知 論点について裁判所、そして最高裁まで争われる可能性があり、審査官は立証の負担を回避したいと考えるのではないか。あるいは、それだけの課徴金を課すのはためらわ るという事 もあるかもしれない。そのような事例では、排除行為や支配行為を不公正な取引方法と構成し、不公正な取引方法として規制してい 可能性 ある。　
第二は、優越的地位の濫用である。二〇〇九年に課徴金制度が導入されて以降、優越的地位の濫用については五件
の排除措置命令・課徴金納付命令が出されたが、すべてが審判手続に入って以降、ここ数年は法的措置事例がな 。　
このような状況はエンフォースメントが影響しているのではないか。一方、課徴金対象行為でない私的独占 対し
ては法的措置事例がある
）（
（
。これに対し、課徴金対象行為である私的独占は、不公正な取引方法で規制したり、警告で
とどまっている、あるいは警告さえなさ ていない可能性 ある。　
優越的地位の濫用について ここ数年、法的措置は出ていな が、注意等が利用されている。とりわけ優越タス
クフォースが多数の注意事件を出している。このように、従来は排除措置命令 処理して たも 、課徴金制度が導入され規制やエンフォースメント 強化されて以降、実務上、阿寒農業協同組合事件
）（
（
が優越的地位の濫用「につな
がるおそれがある」として注意で終わったように弱いエンフォースメントに変わって まっている可能性がある。　
以上から、独禁法上、重いエンフォースメントができたためにかえって軽いエンフォースメントが選択され、さら
に、エンフォースメントさえされ いないという可能性がある。エンフォースメントの制度設計 法執行を阻害した
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り、ゆがめている例の可能性があるのである。ただ、これは一時的なものかもしれない。　
さらに、⑤の現在の審査・訴訟コストを見よう。審判制度が廃止されて、抗告訴訟等になった結果、裁判でどの程
度の立証が求められるか分からないために、審査官は慎重に審査しているのではないか。これにより、審査コストや審査時間、訴訟コスト等が一時的に上がってい はないか。すなわち、上記のように、私的独占や優越的地位の濫用ではエンフォースメント 立法によって高くなってしまった時期に、同時に、二〇一三年独占禁止法改正により審判制度が廃止され、すべての事件がまず裁判所の審査を経ることになったため、審査官が裁判所の求める立証の内容や立証の程度が読めず 審査に慎重になり、審査コストも高くなって る可能性である。 重の意味で執行がゆがめられている可能性 ある。　
そうであるとすれば、現在は過渡期 すぎず、課徴金対象行為である私的独占および優越的地位の濫用については、
課徴金導入後の数年間や、あるいは優越的地位 濫用の場合は、初期の事件につい 実体法のルール等も確立してないために、たまたま法執行が滞っているだけかもし な 。とすると、法解釈および立証ルールが確立すれば、今後はこれらのコストは減少していくという楽観的な見方もあり得 。　
不当な取引制限についても、同様の理由から執行が停滞している可能性がある。とりわけ審判制度廃止の独占禁
法改正が施行さ 二〇一五年四月一日から二〇一七年一〇月段階では排除措置命令は二件で、いずれも抗告訴訟が提起されている。つまり、審判制度 廃止後は法的措置件数が減っ いると思われるが、判決 よる裁判所の考え方や立証ルールが明らかでないために、慎重な 査等 なされている可能性 。とすれば 今後裁判所が法解釈や立証ルールについ 、明確にし、それが確立すれば、この問題は解決する 逆 公取委にと 不利判決が出れば、今後も同様の状況が続くかもしれない。そ で、 らに ⑥の法が期待する強さ つ て、現在 立
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法が期待する強さはどのようなものか、現在のエンフォースメントはどうか、これらを比較して立法は適切なのかどうか等の検証が必要であると思われる（Ⅳ） 。
Ⅳ
　
エンフォースメントの考慮要素各論
　
エンフォースメントの考慮要素を具体的に見よう。まず、①の行為の社会への影響が最も重要な考慮要素であるこ
とは間違いない。刑事罰や課徴金など強いエンフォースメントをすべき理由は、被害者の損害の大きさ 行為者の得る不当利益の大きさ、帰責性の強さ、これらを理由とする抑止の必要性
）（1
（
や応報の必要性等から、さらに経済的には行
為による社会的損失や外部不経済 内部化によ 当該行為 抑止の必要性と、理由については様々な説明ができよう。　
②の適法な行為を萎縮させる危険は、補完的な考慮要素にすぎない ①が大きくても、行為者は違法と認識せず行
動している可能性がある。故意過失は独禁法上 要件ではないが、違法か適法かの境界が明確でない行為について、強いサンクションを科すと適法な行為を萎縮させる危険があ の （
F
alseP
ositive ） 。
　
③の早期措置の必要性も、補完的な考慮要素であり、ごく例外的な場合 しか考慮すべきでないといえよう。例え
ばプラットフォームや二面市場（
tw
o-sidedm
arket ） 、多面市場では、例えばネットワーク外部性の特性から、早期
に措置をとらなければならない場合 顧客数が一旦クリティカルマスま いってしまったら一人勝ちになるため、クリティカルマスに達する前 措置を らなければならないという特性がある。例えば
F
R
A
N
D
条項に関する
ワン・ブルー事件
）（（
（
、同等性条項に関するアマゾン事件
）（1
（
等では、当事者が被疑行為の取りやめを自主的に申し出て、公
取委は審査を終了したが、これらはそういう例であるかもしれない。このような事例 、従来から課徴金 ない排
法学志林
　
第一一六巻
　
第二・三号合併号

九二
除措置命令や警告がとられてきた。今後は、確約手続（公正取引委員会と事業者との間の合意により、違反の認定を行わずに疑いの理由となった行為を排除する仕組み」 。後掲Ⅳ一の『独占禁止法研究会報告書』は、 「競争上 問題の早期是正、事業者と公正取引委員会が協力して実態解明・事件処理を行う領域の拡大に資する」 （第三の一〇（二）ウ、一五（三）エ）とする
）（1
（
）が利用されるようになるであろう。この点、日本経済法学会の「独占禁止法七〇年」シ
ンポジウムにおいて、栗田誠教授は確約自体には賛成しつつ執行方法に問題があるとするようであり
）（1
（
、平林勝英教授
は確約に反対するが
）（1
（
、筆者は確約を積極的に評価したいと考えている。
　
さらに、確約手続の導入にはルール形成機能を阻害するという面はあるため
）（1
（
、確約手続を行いつつも、そのルール
について 従来のような報道発表とか審査官解説といった形で、あるい それ以上 、何 ルールかわかるように公表しなければならないと思われる。アマゾン事件の報道発表文 同等性条項の反競争効果について一般論を述べたのは、その内容が妥当かどうかはともかく そう う努力をした例だと考えられ
）（1
（
。また、個々の確約の適切性を担保
し、競争者や需要者の利益が侵害し いように マーケットテストにより第三者の意見を反映する措置、さらにその義務化が求められる。　
他方、古典的なトラスト事件（過去の例では雪印事件
）（1
（
、東洋製罐事件
）（1
（
等 のほか、これまで取り上げられなかった
類型でありながらも 被害が大きく、高額な事例（ＪＡＳＲＡＣ事件
）11
（
）など、①が大きく、②③の考慮の必要性は低
いものは、エンフォースメントの維持、強化 必要と考えられる。　
既に述べたように 三つの考慮要素の関係が重要であり、①が最も重要であり、②③は補完的である。ただ、注意
しなければならないのは、①と② ③が同じ方向に働か い むしろ逆の方向に働くこ 多いという点であ 。この場合にどうした よ かは重要な問題であり、これが例えば上記の確約手続に関 評価に関わっ くると思わ
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れる。　
また、ここでは①から③について検討したが、さらに⑦としてルール形成に貢献できるかという要素を入れれば、
②③、とりわけ③の要請は相対的に後退することになろう。　
さらに、プラットフォームによる①の悪影響がきわめて大きい場合がある。諸外国・地域 はプラットフォームに
対するエンフォースメントは、高額の制裁金が課される場合もある
）1（
（
。もっとも、これらのプラットフォームの収入や
利益は高額であり 高額の制裁金等によってもなお抑止機能 して十分かという議論もある。また、プラットフォームの行為であ という点では新しいが 行為自体は伝統的行為
）11
（
である。さらに、クリティカルマスに達し、支配的地
位はすでに十分に確立している事例と えそうである
）11
（
。他方、ＥＵ等では、アマゾン事件で問題になったＭＦＮ条項、
同等性条項は確約決定に どまってい これは、ＭＦＮ条項の競争への影響の分析がいまだ検討状況にある
）11
（
ためと
思われる。プラットフォームの単独行為（ 私的独占）に対するエンフォースメントのあり方は、とりわけ検討すべき課題が多いといえよう。　
執行の停滞の問題に戻ると、執行が停滞しているが、⑥過渡期の後の強さはどうなるか。結論としては、私的独占
については、新しい類型の私的独占については、より柔軟な制度設計や確約手続等の活用が適切で ものが多いと思われる。ただし、伝統的な私的独占（トラスト型の私的独占）や一部の新しい私的独占については強いエンフォースメントが必要であると考えられる。
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Ⅴ
　
各行為類型の検討一　
ハードコアカルテル
　
行為類型ごとに、確認しよう。
　
ハードコアカルテルは、排除措置命令（七条）と課徴金納付命令（七条の二第一項）の対象である。ハードコアカ
ルテルは、①は大きく、②は低く、③は必要ないと考えられ、いずれも強いエンフォースメントを要請する。④については、審判制度廃止の独禁法改正が施行された二〇一五年四月一日から二〇一七年一〇月までは二件（いずれも排除措置命令）と措置件数は減っていたが、二〇一七年一二月以降二〇 八年八月末までに 件
）11
（
が出ており、排除措
置命令、課徴金納付命令が増えている。今後 抗告訴訟にお て、公取委が予見しない要件の解釈や立証を裁判所が求めるようにならない限り 排除措置命令、課徴金納付命令は増え いくと予想される。　
しかしながら、過渡期をすぎた後に、⑤の法が期待する強さが十分かは議論がある。二〇一七年四月公表の公取委
『独占禁止法研究会報告
書
）11
（
』は、一年以上に渡る議論の結果、課徴金の算定期間（三年間。七条の二第一項）の上限
の撤廃または引き上げ等を提案した上で 課徴金制度・課徴金減免制度について事業者 公取委が協力して審査を行うことのできる制度（違反被疑事業者が自主的に提出した証拠の価値等に応じて課徴金を減算することにより、調協力のインセンティブを高める制度）を提案した。弁護士・依頼者間秘匿特権の導入をめぐる議論等の中で、第一九六回通常国会へ 改正法案の提出は見送られた
）11
（
、今後法制化されれば、算定期間の延長等のエンフォースメントが
独占禁止法における法形成とエンフォースメントのあり方（泉水）

九五
強化され
）11
（
、複雑な計算方法がもたらす執行コストの問題が是正されるとともに、事業者の調査協力のインセンティブ
を高めることで、より効果的な法執行ができると期待される。
二
　
非ハードコア・カルテル
　
非ハードコア・カルテルは、排除措置命令（七条）の対象であり、基本的に課徴金納付命令の対象ではない（七条
の二第一項一号、二号参照） 。非ハードコア・カルテルは、①は小さく、②③は大きいか、少なくとも小さくはないと考えられ、いずれも柔軟なエンフォースメントを支持する。現在のまま基本的に課徴金の対象外とし、排除措置命令のほか、相談 相談事例集の定期的な公表がなされ続けるとともに、今後は確約手続を活用することが適切と考えられる。
三
　
企業結合
　
企業結合は、排除措置命令の対象であるが（一七条の二） 実際には排除措置命令が出ることはない。企業結合は、
①は事前審査がなさ ために 小さいか大きくなく、②③は大きいか、少なくとも小さくはないと考えられ、競争への悪影響の大きい企業結合を除けば、柔軟なエンフォースメ トを支持する。ただし、⑥の法の期待する強さ ついては、法 排除措置命令を用意しているが、排除措置命令が出された事例は く、法が期待するより弱 エンフォースメントに止まっていると考えられる。すなわち 事前審査において競争 実質的に制限す こ となると判断された場合に、当事者が問題解消措置 申し出 、公取委がそれにより競争の実質的制限 こととならないと判断すれば、排除措置命令を行わない旨の通知 出 て手続が終了する。そして、問題解消措置の実 性について疑問があ
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るものが目立つ。さらにいえば、企業結合規制においては問題解消措置が弱い執行の「落とし所」になっていないかという問題 ある。実体判断が十分説得的でないから、不十分な問題解消で終わっているのではないかという懸念である。当該事案を規制する根拠としての実体判断の説得力を強化させなければ、強いエンフォースメントはできないと思われる
）11
（
。
　
さらに、多くの国では問題解消措置をとる場合を含めて決定等の行政処分を行い、問題解消措置が実施されない場
合には行政処分違反として措置が取られる。しかし、日本では、企業結合の計画の変更届けを出し、公取委が除措置命令を行わない旨の通知を出して手続きが終了し、行政処分がなされない。問題解消解消措置が履行されなかった場合の措置は排除措置命令の除斥期間を徒過させないにすぎない（一〇条九項一号） 。公取委は当該企業結合を禁止する排除措置命令を出す場合にも、 会社間の企業結合一般を禁止するの は く、届け出られた内容の企業結合の実行を禁止する 考えられる。そうで れば、問題解消措置により問題が解消する場合にも、当該問題解消措置を内容と 排除措置命令（当該問題解消 を実行す 命令、または実行し こと 禁止する命令）を出すことができ と考えられる。排除措置命令の活用は、ルール形成という点でも重要 あろう
）11
（
。なお、ＴＰＰ整備法
により確約手続が法定された（二〇一八年一二月三〇日施行） 。確約手続による場合 も、確約の履行確保手段として、諸外国・地域 みられる金銭的不利益処分等は用意され いない。今後は、排除 命令を活用し、また立法論とし 確約手続に金銭的不利益処分を導入するこ が考えられ 。
四
　
伝統的私的独占
　
単独行為、すなわち私的独占、不公正な取引方法（以下の四から七の行為）については、前述の『独占禁止法研究
独占禁止法における法形成とエンフォースメントのあり方（泉水）

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会報告書』は、 「確約制度は、……競争上の問題の早期是正、事業者と公正取引委員会が協力して実態解明・事件処理を行う領域の拡大に資するものであることから、できる限り速やかな施行が強く望まれる」とし、 「カルテル 入札談合以外の行為については、確約制度を通じた効率的・効果的な事件処理が期待されるため、確約制度の導入後の運用状況を踏まえ、見直しの必要性を検討することが 果 と考えられる」 （第三の一〇（二）ウ）とし、エンフォースメントの見直しは確約手続施行後の課題とされた。ここでは、この点も検討しよう。　
伝統的私的独占は、排除措置命令（七条）の対象であるとともに、一部の支配型私的独占（七条の二第二項）およ
びすべての排除型私的独占（七条の二第四項）が 徴金の対象である。伝統的私 独占については、①は大きく ②③は小さい。⑤の法の期待する強さも強い。④の過渡期のため課徴金対象の の執行数 ほぼゼロであるが、過渡期の後は、現在のエンフォースメントで十分であろう。ただし、支配型私的独占では課徴金対象行為が「価格に係るもの」 、供給量を制限する等の三つの制限を「実質的に制限することにより対価に影響することとなるもの」 （七条の二第二項一号、二号）に限定されているのに対し、排除型私的独占はこの限定がない（七条の二第四項） 。ただし、課徴金額は前者は売上額 一〇％、後者は六％である。また いずれ も供給を受ける私 独占 の対象外である。支配型私的独占 すべての行為に少なくと 排除型私的独占の水準（六％）の課徴金を課し
）1（
（
、かつ供
給を受ける私的独占にも課徴金を課すべきであろう。
五
　
新しい私的独占
　
新しい私的独占も、排除措置命令（七条）の対象であるとともに、一部の支配型私的独占（七条の二第二項）およ
びすべての排除型私的独占（七条の二第四項）が課徴金の対象である 新しい私的独占については、①は大きい場合
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（極めて大きい場合もある）とそうでない場合と様々であり、しかしながら②③は通常大きいであろう。また⑥の法の期待する強さはとくに課徴金について強い。②③の観点から、立法論としては、一部の行為を課徴金の対象外とすることや確約手続の利用が考えられる。ただし、Ⅳで確認したように、①の大きさに加えて、⑦裁判所による法形成の役割を重視するならば、確約手続の利用は慎重であるべきという考え方もある。①から③の評価、および法形成の役割 考え方によって、エンフォースメントのあり方に関する評価が大きく異なりうる行為類型である。なお、成については、確約手続をルール形成に資するように改善 マーケットテスト（意見募集）を義務化したり
）11
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、公表
資料を充実させるべき 考えられる。立法論としては、確約違反に対する実効性確保手段として履行強制金等 導入も必要であろう。
六
　
不当廉売、差別対価
　
不当廉売、差別対価は、一〇年内に繰り返された場合に課徴金の対象とされている（二〇条の三、二〇条の四） 。
不当廉売、差別対価については、価格という競争の本質的な要素 直接介入するもの り、慎重であるべきこ 、競争を実質的に制限する効果を持つ不当廉売 差別対価は私 独占規制を受け私的独占規制 より十分に対応で ることから、立法論としては、さらに不公正な取引方法 して規制する理由は乏 いので ないかと指摘できる。そだとすれば、①は小さく、②の危険性、③の必要性 大 く、弱いエンフォースメントが適切と思われ、不公正な取引方法については課徴金の対象外とすることが考えられ 。
七
　
垂直的制限行為
独占禁止法における法形成とエンフォースメントのあり方（泉水）

九九
　
垂直的制限行為のうち、価格制限（再販売価格の拘束）は一〇年内に繰り返された場合に課徴金の対象とされ（二
〇条の五） 、非価格制限は排除措置命令のみが用意されている（二〇条） 。垂直的制限行為、とりわけ非価格制限については、①は小さく、②③は大きい。私的独占に該当すれば私的独占として規制される。そして、⑥法の期待するエンフォースメントは排除措置命令であり、弱い。したがって、少なくとも非価格制限については現在の弱いエンフォースメントが適切であろう。
八
　
優越的地位の濫用
　
優越的地位の濫用は、排除措置命令に加え、課徴金の対象とされている（二〇条の六） 。優越的地位の濫用につい
ては、なお過渡期にあると考えられるが、立入検査の事例が新たに現れている
）11
（
。優越的地位の濫用については、さま
ざまな意見がありうる。一つの立場 優越的地位の濫用 、独禁法の典型的な規制ではなく、規制は控えるべきであり、①は小さく、②③は大きい するもの る。こ 立場では、実際 は高額となる課徴金をもつエンフォースメントは強すぎることになろう 他方、優越的地位の濫用は 自由競争の基盤を侵害する行為 あり、広く規制すべきという立場では、①は大きく、②③は小さ ことになる。現行法は後者の立場に立って、強いエンフォースメントを用意していると考えられる
）11
（
。ただし、優越的地位の濫用の被害者にとっては、国庫に課徴金が行くより、被害の救
済を受けるほうが適切ということ できる。そうであれば、課徴金の対象外としたり 確約手続を利用し、確約の中に被害者救済を求めるこ
）11
（
、または自主的措置として被害者救済措置を置くことを推奨することが考えられる。
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Ⅵ
　
おわりに
　
本稿では、独占禁止法によるルール形成のあり方および行為類型ごとのエンフォースメントのあり方を検討した。
エンフォースメントのあり方については、不当な取引制限については、故岸井大太郎教授を座長として検討された『独占禁止法研究会報告書』で結論が得られ、立法がなされる段階にある。これに対し、その他の行為類型につては今後の課題とされていた。本稿は、この課題について若干の検討を行ったものである。
【注】（
（）　
本稿は、日本経済法学会のシンポジウム「独占禁止法七〇年」 （専修大学、平成二九年一〇月一四日）の第二部「独占禁止法のエ
ンフォースメント」において筆者がパネリストとして行ったコメント（ 「シンポジウムの記録」日本経済法学会年報三九号一一三頁（二〇一八） ）をもとにしている。その性格上、文献の引用等は最低限のものとなっていることをお断りする。
（
（）　
不公正な取引方法のうち、共同の取引拒絶（二条九項一号、一般指定二項） 、ぎまん的顧客誘引（ 般指定八項） 、不当な利益によ
る顧客誘引（一般指定九項）等は本稿では検討しない。垂直的制限行為には市場閉鎖効果と価格維持効果が問題になる類型があるが（公取委「流通・取引慣行に関する独占禁止法上の指針」第一部三（二）ア、イ） 、前者は、単独行為として私的独占の類型にもつらなり、市場閉鎖（公正な競争の阻害のおそれ）を超えて、競争を実質 に制限すれば、通常、私的独占に該当する。
（
（）　
最判昭和五〇・七・一〇民集二九巻六号八八八頁（第一次粉ミルク（和光堂）事件） 。ここではブランド内競争とブランド間競争
の論点は判断されているが、その後の経済理論・法理論（とくに二重独占に係る論点） 、欧米の最高価格再販に係る判例ルールの展開は判断されていない。
（
（）　
ただし、固定価格（包括報酬）が問題になった事例に、最判平成二七・四・二八民集六九巻三号五一八頁（ＪＡＳＲＡＣ事件〕 。
（
（）　
審判審決平成二七・六・四審決集六二巻一一九頁（トイザらス事件） 。
（
（）　
景品表示法のエンフォースメントについては、泉水「景表法の実現方法の多様性─独禁法の視点から」法律時報九〇巻一一号七七
独占禁止法における法形成とエンフォースメントのあり方（泉水）

一〇一
頁（二〇一八）で若干の検討をした。
（
（）　
少なくとも独禁法分野で、このような検討がなされたことはないと思われ、別の理解や検討方法は十分にあり得る。
（
（）　
公取委排除措置命令平成二七・一・一六審決集六一巻一四二頁（福井県経済農業協同組合事件） 。
（
（）　
公取委「阿寒農業協同組合に対する注意について」 （平成二九年一〇月六日） 。
（
（0）　
独禁法上の課徴金制度の目的は、 「カルテルの摘発に伴う不利益を増大させてその経済的誘因を小さくし、カルテルの予防効果を
強化することを目的として、既存の刑事罰の定め（同法八九条）やカルテルによる損害を回復するための損害賠償制度（同法二五条）に加えて設けられたものであり カルテル禁止 実効性を確保するための行政上の措置」とされる（最判平成一七・九・一三民集五九巻一九五〇頁（機械保険料カルテル事件 、最判平成二九・一二・一二民集七一巻一〇号一九五八頁（ブラウン管カルテル事件） ） 。なお、独占禁止法の課徴金制度を参考にしつつ新たな諸制度（自主報告による減額（九条） 、返金措置による減額、被害回復措置（一〇条、一一条） ）を導入した二〇一六年改正による景品表示法の課徴金制度は、 「違反行為者（事業者） 経済的不利益を課すことにより、事業者が不当表示を行う動 を失わせ、不当表示規制の抑止力を高めること って不当表示を防止することを目的」とすると、ほぼ同じ説明がなされている（黒田岳士＝加納克利＝松本博明編著『逐条解説平成 六年一一月改正景品表示法─課徴金制度の解説』 （商事法務、二〇一五）三三頁） 。
（
（（）　
公取委「ワン・ブルー・エルエルシーに対する独占禁止法違反事件の処理について」 （二〇一六年） 。
（
（（）　
公取委「アマゾ ジャパン合同会社に対する独占禁止法違反被疑事件の処理について」二〇一七） 、同「アマゾン・サービシズ・
インターナショナル・インクからの電子書籍関連契約に関する報告について」 （二〇一七） 。
（
（（）　
内閣府『独占禁止法審査手続についての懇談会報告書』 （二〇一四）も、 「ＥＵの和解手続・確約手続のような仕組みについては、
…競争上の懸念を効率的かつ効果的に解消す ことが可能となる仕組みであることから、こ ような仕組みの導入についても検討を進めていくことが適当」としていた。
（
（（）　
栗田誠「独占禁止法の行政的エンフォースメント」日本経済 学会年報三八号（二〇一七）は、不履行の制裁 いこと、課徴金
を付加しないことが非裁量型課徴金制度の趣旨 沿うか疑問（七五頁） 、本末転倒（ 六頁注五六）とす 。
（
（（）　「シンポジウムの記録」前掲注（
（）一二〇頁（審査官と企業が手を握り、消費者等の第三者の利益を損なうおそれとルール形成
に役立たない点をあげる） 。
（
（（）　
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ackgroundpaperbytheSecretariat ─
” （
（0（（ ）,paras.（（ ─（（
にこの
点を含めたリスクをあげ る。高橋滋＝小川聖史「競争法執行手続とし 確約手続 ＯＥＣＤ報告書 概要」一橋 学一五
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一〇二
巻二号四四三頁（二〇一六）も参照。
（
（（）　
アマゾン事件の事件処理の確約手続との類似性と不十分な点は、栗屋康正・公正取引八〇一号八七─八八頁（二〇一七） 、同・公
正取引八〇五号七三頁。
（
（（）　
公取委審判審決昭和三一・七・二八審決集八巻一二号。
（
（（）　
公取委勧告 決昭和四七・九 一八審決集一九巻八七頁。
（
（0）　
前掲注（
（）最判平成二七・四・二八。
（
（（）　
C
A
SE
A
T
.（（（（0G
oogleSearch （
Shopping ）
E
uropeanC
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m
ission,（（/0（/（0（（;E
uropeanC
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oogle€
（.（（billionforillegalpracticesregardingA
ndroidm
obiledevicestostrengthendom
inanceofG
oogle ’ssearchengine ”,
（（July（0（（.
（
（（）　
前注の前者は排他的取引、後者は抱き合わせ販売である。プラットフォーム自体も、クレジットカードの決済システムや銀行のＡ
ＴＭサービスなど昔から存在するともいえる。
（
（（）　
他方、公取委平成二三・六・九審決集五八巻第一分冊一八九頁（ディー・エヌ・エー事件）は、二面市場に係るプラットフォーム
の行為が競争者に対する取引妨害（一般指定一四項）とされたが、自由競争減殺があったのか、競争手段が不公正か等について賛否の議論がある（金井貴嗣ほか編『経済法判例・審決百選（第二版） 』一七三頁（中川寛子）掲載の参考文献を参照） 。また本件はその後民事訴訟でも争われたようである。本件は、クリティカルマスに達成するための競争において正常な競争の範囲 逸脱するような行為がなされている事例だと考えれば、早期に排除措置命令を出したこ は③の観点から正当化できる事案であったかもしれない。その後、二社は当該事業活動を成長させたとはいえないが、それは結果論であり、携帯からスマートフォンやタブレット等への進出に仮に成功したとすれば、排除措置命令が出された状況と出されなかった状況と は競争の状況に大きな違いが生じた可能性がある。
（
（（）　
ＭＦＮ条項、同等性条項に関する研究はきわめて多いが、議論の状況 、
J.B
.B
aker,F
.S.M
orton,A
ntitrustE
nforcem
ent
againstP
latform
M
F
N
s,（（（Y
aleL
.J.（（（ （
（0（（ ） 、ＥＵの先例の検討は、
P
.A
km
an,A
C
om
petitionL
aw
A
ssessm
entofP
lat-
form
M
ost-F
avored-C
ustom
erC
lauses,JournalofC
om
petitionL
aw
&
E
conom
ics,（ （
（0（（ ）参照。
（
（（）　
報道発表された排除措置命令、課徴金納付命令について、報道ごとに一件として計算した。
（
（（）　
座長は岸井大太郎教授。なお、筆者も委員であったが、以下 筆者の個人的見解である。
（
（（）　
公取委事務総長定例会見記録（二〇一八年一月一〇日） 。
（
（（）　
課徴金が上昇する要因としては、①課徴金の算定基礎となる売上額の見直し ②基本算定率の引上げ・算定期間の上限の撤廃又は
独占禁止法における法形成とエンフォースメントのあり方（泉水）

一〇三
延長、③業種別算定率の廃止、④中小企業算定率の適用対象の適正化、⑤早期離脱に対する軽減算定率の廃止、⑥調査妨害行為に対する課徴金が提案されている（第三の一五（一） ） 。
（
（（）　
以上については、泉水「企業結合規制における救済措置の設計と手続のあり方」日本経済法学会年報四六号七五頁（二〇〇三） 、
同「企業結合規制の問題解消措置における構造的措置と行動措置」 （石川正先生古稀記念論文集『経済社会と法の役割』 （商事法務、二〇一三年）四二〇頁で指摘したことがあるが その後も大きな変化はないように思われる。
（
（0）　
ルール形成および第三者の意見の反映という点では、企業結合審査が第二次審査に進めば、公取委は、意見募集手続を行う慣行が
ある。しかし、近時、重要な問題解消措置が取られ 事案でも第一次審査で終了する事案が目立つ（ 「平成二九年度における主要な企業結合事例」事例二、三 四など） 。これは、事業者が第二次審査を避けるために、届出前相談等で問題解消措置まで相談されているものと思われるが、ルール形成および第三者（取引先、競争者等）しか知ら い事実や第三者の意見の反映という点で問題をはらんでいるように 。
（
（（）　
支配型私的独占の支配行為の一部は、排除型私的独占の排除行為と構成し直すことで（これがありうることは、法律も想定してい
る（七条の二第四項かっこ書き） 、六％の課徴金は課しう とも考えられる。勧告 決昭和四七・九・一八審決集一九巻八七頁（東洋製罐事件）における北海製罐に対する支配行為等が想定できよう。
（
（（）　
公取委「確約手続に関する対応方針」 （二〇一八年九月二六日）は、 「広く第三者の意見を参考にする必要があ と認める場合に
は」 、 「第三者からの意見を募集する」 （七）とし、義務的とし ない。
（
（（）　
日本経済新聞二〇一八年三月一五日夕刊（アマゾンジャパンへ 立入検査） 、同二〇一八年八月二日夕刊（大阪ガスへの立入検査） 。
（
（（）　
現在、五件の審判事件のうち一件の審決が出ただけであり 過渡期にあると考えられるが、二〇一八年になり優越的地位 濫用を
被疑事実とする立入検査が二件報道されている（注三 ） 。なお 不公正な取引方法 課徴金を課す理由については、差別対価、優越的地位の濫用を除く行為については、違法性が明確であること（ 「正当な理由がないのに」を要件と こと） 、すなわち、①から③のうちもっぱら②を根拠としている（藤井宣明＝稲熊克紀『逐条解説
　
平成二一年改正独占禁止法』 （商事法務、二〇〇九年）一五─一
六頁） 。この点でも再検討が必要であろう。
（
（（）　
これができるか議論があったが、 「確約手続に関する対応方針」は、 「取引先等に提供させた金銭的価値の回復」について、 「例え
ば、被通知事業者が取引先に対して 商品又は役務を購入した後に契約で定めた対価を減額することや、当該取引に係る商品又は役務以外の商品又は役務を購入させることが違反被疑行為に該当する場合 は 被通知事業者が収受した利得額や 先 実費損害額を当該取引先に返金することが措置内容の十分性を満たすために有益である （六（三）イカ）としている。一定の場合には、 「十分
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
一〇四
性」の要件（四八条の三第三項一号）により強制できるという立場であろう。
